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はじめに
昭和33（1958）年京都大学法学部に入ったとき，オリエンテーションで上柳克郎
教授が全ての法律学の基本は，民法総則とりわけ「法律行為」論にある旨話された
のをいまでも覚えています。
民事訴訟法の分野でも，訴訟行為理論は，民法上の法律行為理論との対比におい
て，またその方法論を藉りて展開されてきました（三ヶ月章「民事訴訟法」265頁
以下。1959）。私がロースクールで担当した刑事訴訟法の領域でも，やはり「訴訟行
為」が取り上げられ（例えば，田宮裕「刑事訴訟法」【新版】246頁以下。1996），要
素の錯誤，条件・期限，代理の問題などが民法総則との関係で論じられています。
ここで取り上げる執行認諾の意思表示（Unterwerfungserklärung）は，権利名義
（Rechtstitel）として，民事執行法第22条の執行証書（Vollstreckbare Urkunde）が成
立するための要件です。ドイツ法では（わが国でも），債務名義（Schuldtitel）の名
称が一般的ですが，オーストリア法でいう権利名義の方が実態にあっていると思い
ます。本稿では，権利名義の用語を使います。
同条第５号は，「金銭の一定の額の支払又はその他の代替物若しくは有価証券の
一定の数量の給付を目的とする請求について公証人が作成した公正証書で，債務者
が直ちに強制執行に服する旨の陳述が記載されているもの（以下「執行証書」とい
う。）」と規定しており，この債務者が直ちに強制執行に服する旨の陳述を執行認諾
の意思表示と呼んでいます。この意思表示にも，民法の意思表示や代理に関する諸
規定が準用されるのか否かというのが本稿の問題意識です。つまり，執行認諾の意
思表示を実体法的に考えるか，訴訟法特有のものとして考えるかにあります。もし，
前者であるならば民法総則規定がストレートに適用されることになるでしょうし，
もし後者であるならば少なくとも民法総則規定の適用に訴訟法的な観点から一定の
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修正を加えなければならないことになりましょう。現在では，訴訟法説が有力です
が，学説の沿革などを踏まえ少しく検討してみたいと想います
（１）
。
註１）筆者がこれまで執行証書ないし執行認諾の意思表示に関連して発表した論文は，以下の
とおりです。
①拙稿「ドイツにおける執行証書に関する民事訴訟法の改正について」民事法情報平成
11年11月号２頁（1999）
②拙稿「ドイツにおける執行証書の対象範囲の拡大について」公証127号５頁（2000）
③拙稿「公正証書に関する３つの提言」自由と正義平成12年６月号78頁（2000）
④拙稿「執行証書における『請求』について」公証法学31号１頁（2002）
なお，筆者は，ラテン系公証人国際連合の機関誌UINL Notarius Internatinal Vol.8(1-2/
2003)P.37に「National Report Japan」を投稿し，わが国の執行証書（executional deeds）
についても触れました。原文は英語で書きましたが，ドイツ語，フランス語，イタリア
語，スペイン語にも翻訳して掲載されました。同誌Vol.12(1-2/2009)P.128にドイツの
Christian Hertel氏がLegal Systems of the World—an overviewを発表し，小生の前記論
稿を引用しつつ，日本の民事法制につき，フランス法とドイツ法の両者を導入しRomano-
Germanic legal familyに属するとして紹介しています。
註２）本稿で取り扱う執行証書関係のドイツ語文献の主なものは，次のとおりです。
① Von Joachim Münch, Vollstreckbare Urkunde und prozessualer Anspruch(1989),
zitiert:Münch
② Hans Wolfsteiner,Die vollstreckbare Urkunde(1978), zitiert: WolfsteinerⅠ
③ Derselbe,Münchner Kommentar zur Zivilprozeβordnung mit GVG und Nebengesetzen
Band2 §794Ｄ.Vollstreckbare Urkunden(Abs.1Nr.5 und Abs.2)(1992), zitiert:WolfsteinerⅡ
④Wolfgang Münzberg, Stein/Jonas Kommentar zur Zivilprozeβordnung 21.Aufl. §794
Ⅷ.Vollstreckbare Urkunden(Nr.5)(1995), zitiert: Münzberg
⑤ Leo Rosenberg/Gaul/Schilken , Zwangvollstreckungsrecht 11.Aufl.(1997), zitiert:
Rosenberg
⑥ OthmarJauernig,Zwangsvollstreckungs-und Insolvenzrecht21.Aufl.S.23(1999), zitiert:
Jauernig・ヤオエルニッヒは，執行証書の代表的文献として，①，②を挙げています。
筆者も，この２冊を入手できたことから執行証書の研究に取り組むことになりました。
Ⅰ　執行認諾の意思表示の要否に関する立法的沿革
まず，この民事執行法の規定は，イタリアに始まり，フランスを経由してドイツ
からわが国に継承されたものであります。近代的執行証書の成立とドイツへの導入
は，次のとおりです
（３）
。
すなわち，執行証書の歴史は，13世紀ころ､公証人の出現とともに始まりました。
公証人は，公務員的地位を有し，保証証書（instrumentum guarentigiatum）において
公証人が債務を認定した場合，裁判所による債務の認定と同視されます。世に知ら
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れている最初の保証証書は，1251年北イタリアのフィレンチェで作成されたものと
いわれています。
ドイツで初めて執行力ある公正証書が登場したのは，1796年フランスに占領され
たライン川左岸地域においてフランス法を継受したときです。1798年の命令により，
古いフランス法を模範とした公証人規則が施行されました。その後，同地域では，
風月法による近代化した制度が導入され，これに伴い公正証書についても近代的な
基準が設けられました。
これに反し，フランス法の適用のない地域におけるドイツでは，19世紀の初めま
で執行力ある公正証書は存在しませんでした。フランスをモデルに執行力の認めら
れた証書を導入しようと最初に試みたのは，バイエルンでした。1851年の公証人法
草案がそれです。その草案の審議に当たり，フランスの模範に従って無条件に執行
力を認めるか，それとも執行認諾の意思表示を必要とするかの議論に火がつきまし
た。草案が挫折した後，1856年，執行力を執行認諾の意思表示に委ねる内容の執行
証書に関する法律が成立しました。
しかし，この法律は，1861年11月10日，フランス法に則ったところの執行認諾を
不要とする公証人法にとって代わられました。1869年のバイエルン民事訴訟法
（Die bayerische  Civilprozessordnung）も，これに倣いました。
執行証書は，1853年のハノーファー民事訴訟法や1868年のヴュルテンベルグ民
事訴訟法，1871年のオーストリア公証人法にも規定が置かれたが，これらの地域
では，あまねく認諾主義が取り入れらました。1877年のライヒ民事訴訟法
（Reichscivilprozessordnung）は，その第702条第５号に執行証書の規定（これが，
現在のドイツ民事訴訟法第794条第１項第５号に受け継がれています。）を置き，
1879年10月１日の施行によってドイツ全域に法的統一が図られました
（４）
。
同条項は，遂に執行証書を執行名義のなかに取り入れ，それまで執行訴訟の制度
で運用してきたドイツ普通法およびプロイセン法にとって重大な変革をもたらしま
した。しかし，それにもかかわらず，①執行認諾条項を採用したこと，②証書訴訟
とのバランスを図ったことなど，ドイツ統一の中心的役割を担ったプロイセンの要
求を大幅に採用したものとなっています。
長島鷲太郎は，「強制執行法論上」（1893）において「第二ノ要件（直チニ強制執
行ヲ受ク可キ旨ヲ記載シタルモノナルコト）ハ従来公証人規則ノ認メサルトコロ即
チ新民事訴訟法旧公証人規則ヲ改正シタル点実ニココニ存ス抑執行力アル公正証書
ハ実ニ仏蘭西訴訟法（仏国訴訟法545条以下参照）ノ案出ニ係ル蓋シ仏蘭西法律ハ
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之ヲ以太利中古ノ法制ニ取リ以テ之ヲ独乙ニ伝エ更ニ一伝シテ我民事訴訟法中ニ編
入シタリ然レトモ独乙及ヒ日本法律ノ仏蘭西法律ト異ナルモノハ強制執行ヲ受ク可
キ旨ヲ公正証書ニ記載スルノ一点ナリトス即チ仏蘭西法ノ主義ニ依レハ公正証書ノ
執行力アル正本ハ直チニ以テ強制執行ヲ為シ得ヘク随テ仏蘭西主義ヲ採用シタル我
カ公証人規則中ニハ同一ノ規定ヲ設ケタリシト雖モ若シ仏蘭西法律ニ規定シタル如
クナランニハ債務者カ理由アル抗弁ヲ有スルニ拘ハラス之ニ対シテ強制執行ヲ開始
スルコトナキヲ保セス此等ノ弊害ヲ防 センカ為メ我民事訴訟法ハ旧公証人規則ノ
規定ヲ一層制限シテ契約者相方カ強制執行ヲ為スヘキ旨及ヒ受クヘキ旨ヲ証書中ニ
明約シタル場合ニ限リ執行ヲ許シタリ」と述べています
（５）
。
註３）WolfsteinerⅠRdnr2.1ff,S.1ff,Münch S.10ff,David,Die vollstreckbaren Urkunden der
Civilprozessordnung S.3ff(1893)
註４）Gaupp,Die Civilprozessordnung für das Deutsche Reich 2.Aufl.Zweiter Band S.402 (1892)
註５）長嶋鷲太郎「民事訴訟強制執行法論上」102頁（1893）
Ⅱ　ドイツにおける執行認諾に関する学説の展開
ミュンヒの纏めたところに従って，学説史を繙いていきましょう
（６）
。２，３の実体
法説的な考え方から４以降の訴訟法説の考え方に傾斜していくことが分かります。
１　ブリーグレープス（Hans Karl Brieglebs）の見解
ブリーグレープスは，ドイツ普通法における執行訴訟（Exkutivprozess）の対象
について一定の解答を与えようとしました。ブリーグレープスによれば，執行訴訟
においては，原告は，法律行為に基づく実体法的請求権を行使するのではなく，
即時の執行を求める補助的・従属的な権利すなわち準備された執行権（ius parate
executions）を適用・行使するものと考えました。
「金銭消費貸借に関する保証証書の執行を求める訴えは，貸金請求の訴えとは全
く異なる」，「準備された執行権に基づく別の権利」を追行するものである。「同じ
基本事実（idem corpus）に関係するが，法的には別の権利（aliud  ius）を追行する」
といった表現で彼の見解が表明されています。
２　コーラ （ーJosef Kohler）の見解・・・契約理論の総帥
コーラーは，権利保護請求権説への鋭い反対論者を代表するとともに，私法（実
体法）的思考によって訴訟を定めようとしました。彼にとっては，訴訟は当事者の
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争い（Parteikampf）であって，ヴァッハ流（後記４）の裁判所に対し有利な判決を
求めるアンシュプッルフに反対の立場をとります。訴訟においては，民法上の権利
の確定（判決）および実現（執行）をめぐって当事者が争うものであるというのが
彼の学説ですが，３段階に展開されます。
（α）執行関係
コーラーによると，権利の実現には，訴訟手続から解放された第２の法的関係た
る執行関係（Das Vollstreckungsverhältnis）が奉仕します。この関係は，執行申立
てによって根拠づけられるが，本質的な前提要件として執行名義が求められます。
コーラーは，この執行名義が実体的請求権と齟齬を来す所以であることを認識し
ていました。この認識こそが彼に執行関係の独自性を強調する契機をもたらしたの
です。
「執行可能な名義がひとたび与えられると，それに内在する力（vis inertiae）に
よって執行が進められる。しかし，債務者側に救済のための対抗手段が保障されて
いることが執行名義の法的プリンシプルである。強制執行は，常に請求権の実現に
あり，その原因は実体的請求権である。」と述べています。
（β）執行契約（Vollstreckungsvertrag）としての執行証書
執行証書に関するコーラーの当初における解釈（1887）は，歴史的モデルである
pactum executiumや ius parate exexutionisの影響を受けたものの学問的広がりを見
せています。「もう一つの権利」の流れを汲んでおり，「もう一つの契約」説という
こともできましょう。
彼の理論に従えば，執行証書にとって，訴訟契約および民法契約との二重性・相
互性が特徴的です。民事訴訟法は，給付に向けられた民法上の契約のほかに，即時
の強制執行に向けられた訴訟契約を要求しています。訴訟契約は，一定の債務約束
に準拠して民事訴訟法第702条５号（今日の第794条１項５号）の形式でなされます。
（γ）執行力を内包する契約（vollstreckbarer  Vertrag）としての執行証書
コーラーは，修正見解を発表するに至りました。これは，｢執行証書について」
（1888）から「民事訴訟法における不服従と執行」（1893）までの著作作業を通じて
なされた解釈です。
執行証書の形式をとることは，コーラーにとって，法律によって要求される執行
認諾条項はもはや余計な添え物であるとみなすに至ったのです。執行証書が契約に
対し，独立して存在するものではなく，相互に依存しつつ対立する存在であること
を明白にしました。すなわち，「執行名義（executorischer Titel）という表現は，二
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義的である。①債務の性格を有する契約，②証書そのもの（契約の単なる言葉が提
示されたもの）の二つである。我々は，それ故に引き金としての外面的な執行証書
とそのなかに含まれているところの持続的なカウザとしての執行すべき契約とを区
別しなければならない。」，「執行名義は，証書形式においてもたらされた契約であ
る。証書は契約による義務を執行する引き金である。」，「保証形式は，執行のモー
ターである。実体的権利からの異議が成立しない限りという留保付きではあるが，
その実体的権利は，単に制止（Hemmung）および取消し（Aufhebung）を導くに過ぎ
ない。」などと主張しました。
ミュンヒは，コーラーが残した業績は執行証書の本質を請求異議との転換作用の
中にのみ捉えたことにあると評しています。執行証書は，実体的請求権を執行力あ
るものにするが，執行はまず証書の形式に基づいて行われ，原因（causa）がなくと
も執行力があり，その限りにおいて法的効力が認められます。これに対し，請求異
議という私的訴訟手段をもって今日も同じ機能を発揮する調和のシステムに到達し
たのです。
３　ドレヒスラ （ーFriedrich Drechsler）の見解
契約理論の傾倒者は，必然的に，第794条第１項第５号の請求は，民法第194条第
１項に定義されたAnspruchと同一の概念である，という結論に至ります。
ドレヒスラーは，コーラーよりも前から執行証書についての解釈を述べています
が，ドイツ普通法的な思考様式を堂々と貫いています。彼の理論によれば，即時の
執行力は，契約に条件づけられ，民法的に性格づけられており，訴追・執行によっ
て民法的請求権に達するところの債務者に対する債権者の権利として考えられまし
た。執行契約と民法的契約は，互いに独立しながらも関係し合っており，この二重
性（Dualismus）が契約理論の中核であると主張しました。
４　ヴァッハ（Adolf  Wach）の見解・・権利保護請求権の生みの親
ヴァッハは，訴訟について固有の訴訟的説明を試みました。コーラーとは，完全
に異なった立場に立ちます。ヴァッハにとって，訴訟における原告は，権利保護を
求める請求，より正確には，有利な判決，国家的な執行権能を求める請求を裁判所
に対して行います。これに対し，被告はこの権利保護に堪え忍ぶのみの受け身の立
場にあり，権利保護は保障されないという点にあります。
（α）執行請求（Vollstreckungsanspruch）
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ヴァッハは，権利保護請求権の下位概念として執行請求を捉えます。権利保護請求
権は，次の３つの権利として現れますが，この執行請求は，最後の権利であります。
①　実体的請求権の強制実現を求める主観的・公法的権利
②　訴訟法によって実体的請求権に奉仕する訴訟的な付属的権利
③　執行名義に記載された効果を伴った執行行為を求める権利
（β）執行請求と執行証書
ヴァッハは，執行証書を例に挙げつつ執行請求の解釈を確立していきました。執
行請求（ius  executivm  od. ius paratae executions）は，これまでの用語に調和させ
て名付けているように，私法的な権利ではないことは彼にとって明白でありました。
しかし，単に国家に対する方向だけでなく，当事者に対する方向をも有しているこ
とは第794条第１項第５号の執行契約（pactum executisum）がまさに証明している
とし，そこに執行請求の訴訟外的性格のよりどころを求めています。
権利保護請求の前提として考えられている実体的請求がヴァッハにとってひとつ
の問題となりました。なんとなれば，執行行為は執行名義の存在にのみ結びついて
いることを彼は知っていたからです。彼は，この点を次のように処理します。「執行
請求は，確かに民法的な請求権のために存在するが，執行請求の発生および存続は，
民法的な請求権から独立している。強制執行を求める権利は，履行の必要性がある
場合のみ生じるが，しかし，執行請求は，それが奉仕すべく定められている実体的
請求権から一定程度解放されている。執行請求のカウザの形式的性格（Formalnatur
seiner Causa）により，執行請求は，それによって実現され確保される権利が存在
しない場合でも，存在するのである。」と。
証書は，①執行名義としての機能，②証拠手段としての機能の二つの機能を有し
ます。
（γ）訴訟的請求と執行証書
ヴァッハの見解は，別の観点からも興味深いものです。なんとなれば，彼は，第
794条第１項第５号の請求を彼の三つのアンシュプルッフのなかの訴訟的請求に位
置づけて整理し，第253条第２項第２号に近づけて捉えていることであります。い
ずれにおいても，請求の中に対象物（Gegenstnd）として「被請求物」（Beanspruchte）
が考えられています。請求は，その根拠によってはじめて構成要件の個別化がなさ
れるのに対し，対象物（被請求物）は，訴訟追行ないし執行によって達成される外
界への効果を指し示しています。
ヴァッハは，訴追要求の対象を実体的権利関係の基礎を考慮することなく把える
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が，同時に個別化を考慮しなかったことに欠陥があると批判されています。ヴァッ
ハは，この認識をさらに発展・活用することはなかったので，契約理論（コーラー
理論）は，そのよき時代を長く主張することができました。
５　アースバース（Leo Ahsbahs）の見解・・訴訟行為説への発展糸口
「何故に我々は，執行認諾条項にこだわるのか」。アースバースは，この至極もっ
ともな疑問から執行証書に関する新しい解釈の糸口を見いだそうとしました。
アースバースは，権利保護請求説の固有の概念なかんずく債務者の権利保護請求
から出発します。彼は，この請求を「先行する裁判手続に従って給付すべき全ての
債務に関する公法的請求・・私法的な積極的Anspruch概念は除く・・」と定義し
ます。この訴訟的な権利保護請求を債務者は執行認諾の意思表示によって放棄する，
すなわち，執行認諾の本質を「債務者の権利保護請求の放棄」（Verzicht auf den
schuldnerischen Rechtsschutzanspruch）とみます。そして，国家に対する一方的放
棄で十分であって，債権者との契約は，必要でもなければ十分でもないと主張しま
す。私的な対立当事者は，公法的な法益の受領にとって資格を有しないからです。
執行認諾は，手続規定的な意思表示として把握され，効果において実体的な法律行
為から切り離されます。
６　マイヤ （ーE.R.Mayer）の見解
エー・エル・マイヤーの考え方は，実質的にはアースバースの考え方に似ていま
す。ただし，修正を施しているのは注目に値します。すなわち，権利保護請求の観
念を完全に捨て去り，正当にも執行請求を執行認諾の効果としてとらえました。マ
イヤーは，執行認諾の意思表示と実体法的債務関係とを強く切り離しました。執行
すべき請求権は，彼にとって証書の中にあるAnspruchの表示で十分でした。
「法律は，アンシュプルッフが証書作成によって根拠づけられることを要求して
いない。請求の権利根拠，内容，目的は執行認諾の意思表示にとっては意味がない。」
と主張しました。
７　ヴォルフシュタイナ （ーWolfsteiner）の見解
この点について，画期的な訴訟法説と展開したのは，ハンス・ヴォルフシュタイ
ナーである。彼は，ミュンヘナーコンメンタールにおいて，執行認諾に係る請求権
については，訴訟法的意味において捉えるべきであり，したがって，執行名義の内
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容は，給付判決における判決主文における給付命令（Leistungsgebot）に対応すると
した上で，同一性識別のメルクマールを内包すること要するが，そのメルクマール
は，執行の対象となるべき請求と他の請求と区別できるものでなければならず，民
事訴訟法第253条第２項第２号により，訴状の記載として要求される請求原因の表
示と全く同じものである，とします
（７）
。
この考え方は，それまで実体法上の権利とみなされてきた執行証書における認諾
の対象たる請求権を訴訟法上の権利として定立したもので，1978年に発表した著書
「執行証書」（Die vollstreckbare Urkunde）において展開した理論であります
（８）
。ヴォ
ルフシュタイナーは，執行証書の作成手続の性質を分析・検討し，同じく執行名義
を取得するための手続である判決手続とパラレルなものとして把握すべきだとしま
す。そうだとすれば，執行すべき請求権が判決によって明示されるように執行証書
においても請求が表示されなければなりません。その場合，請求の実体法上の根拠
づけは，不可欠のものではなく，むしろ相対的なものに過ぎません。民事訴訟法の
規範における執行名義が何を対象としているかが重要だからであります。
第794条第１項第５号は，証書が一定の請求に係るものであることを要求してい
ますが，それは，執行対象の表示を求めているのであって，請求の実体法上の根拠
づけを求めているのではありません。判決手続の対象は訴状によって特定されます。
したがって，執行証書の請求権は，民事訴訟法第253条第２項第２号に一定の申立
て（ein bestimmter Antrag）と定められているものに相応する概念だと結論します。
以上がヴォルフシュタイナーの説くところの概要であります（なお，ヴォルフ
シュタイナーの学説については，拙稿民事法情報（註１）を参照）。
板倉松太郎は，「公正証書ニハ債務者カ直チニ強制執行ヲ受クル旨ヲ記載シタル
コトヲ要スル言フヲ俟タサル所ナリ」とし，河村譲三郎も，「民事訴訟法ノ精神ハ
公正証書カ執行力ヲ有スルハ債務者ノ認諾ニ基クモノト為スニ在リ故弐其旨ヲ証書
ニ記載シタルトキニ非サレハ執行力ヲ有セサルモノトセリ」と述べれおり，いずれ
も，明らかに訴訟（単独）行為説に立っていると認められます
（９）
。
註６）Münch vonS.61 bisS.82
註７）WolfsteinerⅡ §794 Rdnr179,S. 2096
註８）WolfsteinerⅠRdnr14.1ff,S.  28ff
註９）板倉松太郎「民事訴訟法自第六編至第八編」39頁（1909），河村譲三郎「民事訴訟法
（第六編以下）」87頁（1894）
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Ⅲ　執行認諾の意思表示の法的性質
「直ちに強制執行に服する」旨の陳述は，訴訟行為（Prozesshandlung）であると
一般的に解されています。執行認諾条項の性質については，私法契約とする考え方
から，訴訟契約説，債務者の公証人に対する一方的な訴訟行為説へと変遷してきた
が，いまでは，わが国でもドイツでも訴訟行為とする考え方が支配的です
（10）
。ドイツ
では，その意思表示は，債務者によって証書ないし証書作成法第９条第１項２段の
付属書類においてなされる要があります。また，執行認諾の意思表示は，土地の抵
当権設定といった証書作成法第14条第１項後段による特別のケースを除いては，付
属書類上でもできるとされています
（11）
。
執行認諾が有効であるためには，実体法上の債務の存在は必ずしも必要ではあり
ません。もしそれが欠ければ，請求異議が問題になるだけです。契約の要式が不備
で効力のない場合であっても，執行認諾の効力は否定されません。実体法上の債権
を根拠づける意思表示と強制執行認諾という訴訟行為とは，その要件および効果に
おいて相互に独立していると解されています。
執行認諾の意思表示の特色を挙げれば，①訴訟行為であること，②単独行為であ
ること，③「訴えおよび判決の省略」（ohne Klage ,ohne Urteil）の３点にあります。
直ちに強制執行に服するの「直ちに」（sofort）は，証書作成後すぐにという意味で
もなければ，請求の期限が到来し執行の可能性が整ったら直ちにという意味でもな
く，訴訟手続および判決なくして執行する（Vollstreckung ohne  Prozess und Urteil）
という意味であると解されています
（11）
。
債権者にとって大きなメリットであり，債務者には危険が伴うので，裁判所また
は公証人がその権限内で成規の方式に則って作成することによりその危険は緩和さ
れています（ドイツ証書作成法第８条以下，第56条４項，第68条）。
それでは，訴訟法・民法のいずれを適用すべきでしょうか。
訴訟行為だから，基本的に，民法（BGB）の規定は適用なく，訴訟法の原則に従
うというべきでしょう
（12）
。したがって，債務者および代理人には訴訟法特有の当事者
能力，訴訟能力を要求され､制限行為能力者には民法第112条以下の領域外であるた
め，法定代理人の協力を要求されます
（13）
。また，訴訟行為であることから，錯誤の主
張ができず，債権者の同意のある場合のみ撤回できるに止まります
（14）
。
以上が理論的に一貫した立場であり，通説的見解と言ってもいいと想います。し
かし，ヴォルフシュタイナーは，典型的な執行認諾は，執行すべき実体法上の請求
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権を根拠づけるべき意思表示と同一の証書でなされており，同時に根拠づけられた
当該請求権についてなされているとした上，実体法上の法律行為が有効と取り扱わ
れているのに，執行認諾が無効であったり，その逆の結果をもたらすことは，当事
者にとっても一般第三者にとっても好ましいものではないのであるから，実体法の
意思表示の有効要件と執行認諾の有効要件がパラレルになるような学説を展開すべ
きだとし
（15）
，また，執行認諾の機能に基因する差異が強行的に生じる場合以外は，で
きる限り実体法上の行為要件と訴訟上の行為要件を統一して解釈すべきだといいま
す
（16）
。その例として，①債務者には訴訟能力でなく，法律行為能力を有することが必
要である
（17）
。②代理につき，ドイツ民事訴訟法第78条以下ではなく，ドイツ民法第
164条以下の適用がある｡したがって，制限的行為能力者でも代理人たり得る
（18）
など，
実務的立場からの主張を展開しています。折衷的な考え方ですが，このことは，わ
がくにの実務上の解釈論にとっても，大いに傾聴すべきものを含んでいるというべ
きではないでしょうか。
註10）執行認諾の意思表示の法的性格を公証人に対する訴訟行為とする考え方として次のもの
があります。
①近藤完爾「執行関係訴訟（全訂版）」191頁（1968），②兼子一「増補強制執行法」88頁
（1955），③鈴木忠一外「注解民事執行法（１）」302頁―石川明執筆―（1984），④岩野徹
外「注解強制執行法（１）」558頁―鈴木忠一執筆―（1974）⑤小野木常「強制執行法概
論」116頁（1957）。なお，最高裁昭和33年５月23日（二小）民集12巻８号1105頁［判例Ⅳ］
ドイツでも，単独・訴訟行為的性格（Der einseitige verfahrensrechtlice Charakter）を認め
るのが通説です。RGZ Bd.146 S.312; BGHZ Bd.108 S.376; BGH NJW 1971 S.515; Bay ObLG
NJW 1971 S.514/515＝DNotZ 1971 S.45＝NJW 1971 S.1140 mit Anm.Wolfsteiner; Wolfsteiner
ⅠRdnr14.1ff,S.28ff Rz.27.6; WolfsteinerⅡRdnr162 S.2093; Münzberg Rdnr92 S.693;
Rosenberg 13 Ⅳ 7 S.184。なお，Rosenbergの流れをくむKerstin-Maria Koppは，その著Die
vollstreckbare Urkunde（1994 zitiert：Kopp）において，一方では執行認諾の意思表示を訴
訟法的に捉えるが，請求は実体法的に捉えるべきであると主張しています。
これに対し，執行受諾の意思表示をことの本質に即して当事者間の合意と解釈する考え
方に次のものがあります。
①細野長良「民事訴訟法要義３巻［第４版］」127頁（1933） 細野氏は，「公証人ノ面前
ニ於イテ為サルル強制執行許容ニ関スル合意」とし，明白に双方行為（zweiseitige
Rechtsgeschäft）の一つとして取り扱っています。
②大審院判決大正14年12月21日・民集４巻743頁，Rosenbergも旧版では，私法上の法律行
為説を主張していました（後に前記のように改説）。
註11）Jauernig S.23
註12）Münzberg Rdnr 92 S.693,694; Rosenberg 13 Ⅳ7 S.184; Zöller, Kommentar zur ZPO
22.Aufl.Rdnr 29 S.1920(2001 zitiert:Zöller); RGZ Bd.146 S.308(312) 
註13）Münzberg Rdnr 92 S.694; Rosenberg S.185
執行認諾の意思表示をめぐる若干の問題点　　233
註14）Rosenberg  S.185
註15）WolfsteinerⅡ Rdnr 163 S.2094a
註16）WolfsteinerⅠ Rdnr 12.1 S.21
註17）WolfsteinerⅡ Rdnr 12.4 S.21; Münzberg Rdnr165 S.2094; Musielak,Kommentar zur ZPO
2.Aufl. Rdnr 36 S.1728(2000 zitiert:Musielak)
註18）WolfsteinerⅡ Rdnr 12.8 S.23; Münzberg Rdnr168 S.2095; Musielak, Rdnr 36 S.1728
Ⅳ　執行認諾の意思表示の代理
執行認諾の意思表示は，代理によってもできます。民法の自己代理（第181条）
の適用はないので，理論的には債務者の委任を受けた債権者も認諾できます
（19）
。無権
代理人による執行認諾は，債務者本人の承認（Genehmigung）があってはじめて債
務者に対する完全な効力が発生します
（20）
。代理人または無権代理人によって作成され
た証書の執行正本の交付に当たっては，執行名義の有効な存在および代理権または
債務者本人の承認についての審査が必要です。代理権または承認については，公文
書または公的に認証された文書が提出されることが求められます
（21）
。
権限ある代理人による執行認諾であることを示すためには，委任状記載が問題と
なります。
公正証書作成の理想型とすれば，契約関係者全員が公証役場に出頭し，公証人が
各人の契約意思を十分確認して証書作成に取りかかるべきでしょう。ドイツ証書作
成法第17条2 aも，このような思想のもとに規定されたものであります。しかし，
現実問題としてこの理想型を貫徹することは稀であります。関係者は，例えば他府
県に居住している，病院に入院中である，休暇中，仕事が繁忙であるなどのさまざ
まな理由から指定された証書作成日に出頭できないことが多いのです。また，出頭
が可能としても，分かれた夫婦や仲違いしている親戚などのように関係者がお互い
に顔を合わせたくないこともあります。このような場合
１）最もポピュラーなものとして一定の者に代理権を与えてその代理人が出頭
する方法
２）無権代理をして証書を作成し，事後的に本人が追認する方法　
３）申込と承諾に分解し別々に出頭して二つの証書を結合する方法
の３つの手段が考えられます。
遺言などのように代理に親しまない行為は，もとより代理で賄うことはできませ
ん。また，ドイツ法の物権的取引におけるアウフラッスングのように両当事者の同
時出頭が要請されているものも，以上の手段はとれないとされています。しかし，
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それ以外の法律行為は以上の３方法がとれます。
その場合，①授権意思が明確であるか調査すること，②本人が十分な法律知識を
もたないばあい教示を行うことの２点が重要であります。ドイツでは，
１）代理権授与の疎明（ドイツ証書作成法第12条）
２）教示義務（ドイツ証書作成法第17条）
の２点が明確に規定されております。
平成16（2004）年８月，ドイツの公証人を招いて東京国際フォーラムでシンポジウ
ムがありました。ドイツも日本も，当事者が病気・多忙・遠隔などの理由から，代
理人による公正証書作成を認めているところ，
１）当事者本人の授権意思，執行認諾の意思表示および証書内容の認識が明確
かどうか。
２）本人が法的知識に欠け，あるいは不十分な場合のバックアップができてい
るか。
３）公証人が一方当事者の肩入れをし，中立性を失うことはないか。
の３点が重要なポイントであることにおいて，両国共通の抱えている問題点が浮彫
りになりました。無権代理や遠隔地の意思表示については，ドイツの方が日本より
も柔軟に対応し，日本の方が厳格な取り扱いをしている部分もあります。両者の比
較でより依頼者の信頼を得る道を探ることにシンポジウムを行った意義があると考
えました。各問題点につき若干のコメントをしておきます。
（α）委任状公正証書は，日本にも制度としてあり，小生も作成したことがある
ものの，未だポピュラーではありません。しかし，日本人は幼少より実印を押すこ
との重要性をたたき込まれており，実印を押した委任状には重みがあるので，委任
状公正証書をもう少し活用したらよいと想います。
（β）事後的ながら，謄本の送達，公証人からの葉書による通知によって証書の
内容を知ることができます。送達から強制執行までの間に請求異議や執行文付与に
対する異議を起こすことができます。ただし，①任意の利息（29. 2パーセント）を
前払いさせ，あるいは，②公正証書の利率以上の裏利息を徴収するようなことは絶
対避けなければならないことです。
（γ）日本の公証人の多くは，判事・検事出身者，法務局幹部出身者であり，公
平・中立は若い頃から身に付いている。また，日本では，専業公証人（Nur–Notar）
しか存在せず，弁護士公証人制度もあるドイツや韓国とは事情が異なります。
なお，利息制限法をオーバーした任意の支払い済み利息の取扱いについては，利
執行認諾の意思表示をめぐる若干の問題点　　235
息制限法を超過した部分は一部無効であり，有効部分のみの委任があったものとし
て作成するために，委任状を法定利率に修正させるべきでありましょう。また，契
約日における借主の前払い額については，前払した現実の額を記載すべきです。元
本に充当されるか否かの法律論は別として事実を記載するのが筋だからです。
ところで，無権代理による執行認諾に追認は認められるでしょうか。執行認諾の
意思表示の法的性格との関係において，債務者を代理する権限のない者がその代理
人として公証人に公正証書の作成を嘱託し，かつ，執行認諾の意思表示をした場合
には，公正証書は債務名義としての効力がないものと解すべきは明らかであります。
追認後に作成したものであればよいが，作成後の追認はできないと取り扱うべきで
す。執行関係の安定を尊重する要があるからです。
無効な執行名義に基づいて行われた強制競売における競落の実体的効力について
は，学説・判例上に対立があります。
【判例Ⅰ】最高裁昭和50年７月25日第三小法廷判決 民集29巻６号1170頁＝［甲説］
この判決は，「債務者を代理する権限のない者がその代理人として公証人に作成
を嘱託し，かつ，執行受諾の意思表示をした公正証書に基づき，債務者所有の不動
産に対してされた強制競売手続は，債務者に対する関係において効力がなく，競落
人は競落により右不動産を取得することができない。」としています。この考え方
は，権利名義はすべての強制執行の不可欠の要件であり，有効な権利名義なくして
行われた強制執行は法律上なんらの効果を生じ得ないとします
（22）
。
［乙説］強制執行の基本となるのは，権利名義自体ではなく，執行文を付したそ
の正本にあるのであり，適式な執行力のある正本がある限り，後日権利名義の無効
が確定しても，これに基づく執行行為を当然に無効なものと解することはできず，
執行完了後にあっては，債権者・債務者間の不当利得・不法行為等の問題を残すに
すぎないとします。わが国の通説とされています
（23）
。
［丙説］基本的に甲説の考え方を是認しながら，債務者が，権利名義・執行文の
送達あるいは競売開始決定の送達によって，無効な権利名義の存在あるいは競売手
続の開始を知らされているのに，なんらの措置をとらず漫然と競落許可決定の確定
まで至らしめたときは，競落人との関係では，黙示の追完の法理により，競落によ
る所有権の効力を争い得ないとします
（24）
。
私は，最高裁調査官とともに甲説を支持したいと思います。委任状の偽造・流用
による権限のない代理人によって公正証書が作成された場合において，債務者は，
権利名義たる公正証書の形成手続に参加する機会が全くなかったわけであるから，
236 専修ロージャーナル　第６号 2011. 1
競落人の利益にしたがって競売制度に対する一般の信用を犠牲にしても，その保護
をはかるべき実質的理由があると思われます
（25）
。
註19）Rosenberg S.185; WolfsteinerⅡ Rdnr 169 S.2095; Zöller Rdnr.29a S.1921
註20）Zöller Rdnr 29a  S.1921; Musielak, Rdnr 36 S.1728
註21）通説とされています。Zöller Rdnr 31a S. 1921; Tohmas/Putzo,Zivilprozessordnung
Kommentar 24.Aufl.Rdnr54 S.1270(2002); Münzberg Rdnr 92 S.694。
註22）大審院判明治45・3・13民録18輯158頁，大審院判昭和11・10・3民集15巻23号2035頁，
佐上善和・判例タイムズ329号97頁―判決Ⅰ評釈―（1976）
註23）兼子・註10 ②の文献88頁，吉川大二郎「執行証書」民訴法講座第４巻1004頁（1955），
小室直人「執行証書の効力」民訴法演習Ⅱ118頁（1964）
註24）竹下守夫・民商法雑誌74巻３号484―判決Ⅰ評釈―（1976）
註25）最高裁判例解説民事編昭和50年版385頁―東條敬―（1979）
Ⅴ　権限のある代理人が本人と称してする執行認諾の意思表示の効力
代理権ある代理人が公正証書に代理人として自署する必要があるか，本人の署名
代行でもよいかの問題があります。
【判例Ⅱ】最高裁昭和51年10月12日第三小法廷判決　民集30巻９号889頁
まず，事案の概要を見ていきましょう。
Ｘは，訴外株式会社天野商店に対する確定判決（債権額340万円余）に基づき同会
社が太陽銀行に対する定期預金を差し押さえたが，これより先にＹは本件公正証書
により，右定期預金債権を差し押さえていました。Ｘは，裁判所の配当期日におい
て，Ｙの債務名義である本件公正証書は債務者である天野商店の嘱託に基づき作成
されたものではないから，債務名義として無効であると主張し，Ｙの債権に対する
配当金額について異議を述べました。ところで，本件公正証書が作成されるに至っ
た経過をみると，Ｙと天野商店とは，Ｙの天野商店に対する売掛債権のうち1000万
円について公正証書の作成を合意し，同商店代表者甲からその実弟乙に対し右内容
の公正証書を作成嘱託する代理権を付与し，甲の印鑑証明書と天野商店の会社印を
乙に預けたのです。しかるに，乙は公証人に対し天野商店代表者甲であると称して
公正証書の作成を嘱託および執行受諾の意思表示をし，公正証書にも，甲として署
名し天野商店印を押捺しました。
第一審，第二審とも，公正証書の作成を現実に嘱託する者に人違いがないという
ことは，公正証書の作成に当たり要求される最も基本的な事柄であるとして，本件
公正証書の作成嘱託は，天野商店代表者甲から代理権を与えられているが，代理の
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形式によらず，乙が甲と称してなしたものであるから，公正証書として無効である
と判示し，Ｘの請求を認容しました。
Ｙは，上告したが，その上告理由は，実体上代理権限を有する乙によって作成嘱
託をされたににもかかわらず，代理形式をとらなかったことのみで本件公正証書を
無効とした原判決は，公証人法の解釈適用を誤ったものであるというにあります。
最高裁判決は，次のように判示し，上告を棄却しました。
「公正証書は，訴訟手続を経ることなくそれ自体で債務名義となり，債権者はこ
れに執行文の付与を受けて強制執行をすることが可能となるものであるから，公正
証書が公正の効力を有するためには法律の定める要件を具備することを要する（公
証人法第２条）ところ，代理人による公正証書作成の嘱託については，代理権限を
証する書面や印鑑証明等の提出を要し（同法第32条），公証人は，本人に対し，代
理人の氏名等所定の事項を通知し（同法施行規則第13条の２），作成した公正証書
を列席者に読み聞かせまたは閲覧させたうえ，列席者各自これに署名捺印すること
を要するものと規定されている（同法第39条）。思うに，右法規の趣旨とするとこ
ろは，公正証書のもつ重要性にかんがみ，公正証書が正当な権限を有する者によっ
て嘱託され，その記載事項が真実に合致することを担保するにあるものと解される
から，公正証書の作成を現実に嘱託する者に人違いがないということは，公正証書
の作成にあたり要求される最も基本的な事項というべきであって，署名が行為者を
識別する重要な方法であること，他方，公正証書に記載される執行受諾の意思表示
は，公証人に対してされる訴訟行為であって，これには私法上取引の相手方保護を
目的とする民法の表見代理に関する規定の適用または準用がないものと解されてい
る（最高裁昭和31年（オ）第123号同33年５月23日第二小法廷判決・民集12巻８号
11055号参照）ことなどを総合すると，代理人の嘱託による公正証書の場合には，
公証人法の前記規定に定める手続を履践し，かつ，当該公正証書に嘱託人である代
理人が自署することを要し，代理人が本人として公正証書の作成を嘱託することは
右規定の適用を僭脱するものというべきであるから，その嘱託は違法であり，これ
に基づいて作成された公正証書公正の効力を生ずるに由なく，署名代理を認める余
地はないものと解するのが，相当である。」
問題点を解説していきましょう。
その１は，署名は本人がすべきかの点です。署名代行を一般的に認めるかという
問題です。
債務者天野商店代表者甲の署名を代理人乙が「債務者代表甲」と署名できるかの
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問題であります。公証人および列席者は各自証書に署名捺印することを要し，この
署名は自署たるを要するのであって，一般的に署名代理は許されないと考えるべき
です
（26）
。公正証書の作成によって執行証書の効力を主張しようとする以上，適式な手
続が履践されることが必要であります。
これに対し，近藤完爾判事は，実体上の権利関係（および執行認諾）の有効無効
の問題に還元して請求異議の訴えにより審判を求めれば足り，これとは別に公証人
法違反を独立の異議として認める利益と必要はないと主張しますが
（27）
，公正証書の手
続の厳格性からこの考え方はとれません。
問題点のその２は，代理権限のある代理人が代理人としてではなく，本人として
「天野屋商店代表者甲」の名前で執行認諾した場合の効力の問題です。
［甲説＝有効説］
実体上の権利関係を正しく反映する公正証書は，手続上の瑕疵にもかかわらず，
有効なものと解すべきである，と主張します
（28）
。嘱託行為と執行受諾とを峻別すべき
だという考え方です。i）代理権のある代理人が署名代行方式で公正証書の作成嘱
託をした場合は，出来上がった公正証書が本人の意思に基づかないものとはいえな
い筈だ。ii）署名代行の方式でも，筆跡によって行為者を識別することは可能であ
る。iii）執行受諾の意思表示に表見代理に関する規定の適用がないと解すべきかど
うかは見解の対立するところであるが，その適用を否定する立場に立ったとしても，
そのことから，真に代理権がある場合にまで，署名代行方式によったというだけで，
執行受諾の意思表示ないし公正証書の作成の嘱託行為を無効とすべきだ，との結論
は出てこない。iv）代理方式によるべきである，署名代行方式によるべきでないと
いうのは行為規範として考えるべきで，いったん公正証書が作成されてしまった場
合には，これを無効として証書の効力が及ばないとする理由はない（行為規範と評
価規範の分離），といったことを根拠とします。
［乙説＝無効説］
手続の厳格性を重視して無効と解すべきでしょう。本判決は，公正証書の重要性
にかんがみ，手続上の厳格性を重視し，債務者の保護を図ったものということがで
きます
（29）
。
註26）奥村正策「公正証書に関する総合的研究」司法研究報告書13輯１号22頁，33頁，122頁
（1961），磯村義利「執行証書」総合判例研究叢書・民訴法（３）増訂版171頁（1968）
註27）近藤・註10 ①の文献184－187頁
註28）住吉博「債務者の代理人が本人として作成嘱託及び執行認諾に基づき作成された公正証
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書の効力」ジュリスト642号・昭和51年度重要判例解説132頁（1977），竹下・民商法雑誌77
巻１号109頁（1977），徳田和幸・判例タイムズ346号110頁（1977），中村英郎・判例評論
221号141頁　中村氏は，実体的法律関係に即した公正証書が成立しているにもかかわらず，
手続的な面に瑕疵があることを理由として公正証書の効力を否定するのは，本末を転倒し
たことになる，といいます。小林秀之・法学協会雑誌95巻５号947頁（1978）
註29）塚谷悟「成規の方式に違背して作成された執行証書（いわゆる署名代行方式により作成
された公正証書）の効力」公証法学６号127頁（1977），六車明・法学研究50巻11号1445頁
（1977），堀内仁・手形研究279号12頁（1979），鈴木忠一・註10 ④の文献613頁
Ⅵ　執行認諾の意思表示に表見代理の適用はあるか
１　109条関係
【判例Ⅲ】最高裁昭和42年７月13日第一小法廷判決　判例時報495号50頁
上告人代理人の上告理由（関係部分のみ）は，次のとおりであります。
「原判決はその後段において，公正証書の作成嘱託行為中，殊に執行認諾条項に
ついては，その性質上民法表見代理の規定の適用はないと控訴人の主張を排斥して
おるが，思うに，登記手続上登記申請書の如きは，明らかに公法上の行為であり，
これには民法表見代理の適用があると思うが，これと前記執行認諾行為との間に，
どれだけの価値や性質上の相違があるであろうか，執行認諾にもまた民法表見代理
の適用ありとなすのが正解ではなかろうかと思う。」
これに対し最高裁は，次のように判示しました。
「原審の事実認定は挙示の証拠によって肯認し得るところである。しかして強制
執行受諾条項づきの公正証書作成嘱託について，民法109条の適用がないとした原
審の判断は正当であり，原判決には何等所論の違法はない。それ故，論旨は採用し
得ない。」
民法第109条の適用の有無については，判例・学説がありませんでしたが，昭和
42年の判例Ⅲは，この問題を取り扱った嚆矢であります。「強制執行受諾条項づき
の公正証書作成嘱託について，民法109条の適用がないとした原審の判断は正当で
あ」るとします。しかし，広く表見代理の問題としてみれば，従来の考え方を踏襲
したものであり，目新しい点はないともいえます。
２　110条関係
執行認諾の意思表示につき，民法の表見代理の規定の適用ないし準用があるかに
ついて，少なくとも110条に関する限りこれを否定するのが，従来の立場でありま
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した。主として，強制執行認諾条項つきの公正証書作成嘱託の意思表示が単なる私
法上の法律行為ではなく，公証人に対する訴訟行為であることをその理由としてい
ます。次の判例もこの考え方を踏襲しております。
【判例Ⅳ】最高裁昭和33年５月23日第二小法廷判決　民集12巻８号1105頁
第二小法廷判決（全員一致）は，「公正証書の執行受諾の意思表示は，強制執行
による権利保護要件を形成し訴訟行為として公証人に対し有効になされることを要
し，当該公正証書に表示せられた他の私法上の契約の効力とは区別して考えるべき
であって，後者につき民法第110条の適用または準用される結果有効と解し得る場
合と雖も，前者についてはその適用または準用はなく当該公正証書の債務名義たる
効力は否定する外はない。」とします
（30）
。
井口調査官は，次のように解説しています
（31）
。
「右意思表示の相手方とはいえない公証人が代理人に公正証書作成嘱託の代理権
ありと信ずるにつき正当な事由があったか否かにより，該公正証書に債務名義たる
効があるか否かの区別をなすことも，もともと私人間の「取引」の相手方の保護を
目的とする民法110条の法意にそぐわない結果になるばかりでなく，公証人の地位
ないし職務の性質上疑問であり手続の画一性いし安定性が害われることになるとい
うべきであろう」と。筆者も，①公証手続の厳格性，②執行証書の簡明性の各要請
から，同調査官の見解を支持したいと思います。また，後述（註31）の川島氏は，
110条は私法上の法律行為の代理に関するものであるから，たとえ110条の「正当理
由」がある場合でも，偽造の委任状に基づいて作成された執行受諾附公正証書は，
有効な権利名義として強制執行の基本たり得ないとします。全く同感です。
註30）判例は一貫して否定して否定しております。大審院判決昭和11年10月３日・民集15巻
2035頁（表見代理不適用を明言した最初の判例），同19年９月29日・民集23巻563頁，最高
裁判決昭和32年６月６日（一小）民集11巻７号1177頁。なお，民法上の表見代理の規定が
適用されるとした判例として大判大正14・12・21 民集４巻743頁。
学説では，適用説として竹下「訴訟行為と表見代理」実務民訴講座｡193頁（1969），柏木
邦良「訴訟行為と民法理論」別冊ジュリスト39号・続判例展望204号（1973），赤坂昭二「公
正証書上の執行受諾の意思表示と民法95条の適用」公証法学創刊号65頁，兼子・註10 ②の
文献88頁，吉川大二郎「強制執行法」38頁（1950），近藤・註10 ①の文献191頁，菊井維大
「強制執行法（総論）」80頁，中村・註28の判例評論143頁，吉川・註23の文献1004頁，柚
木・判例民法総論下250頁（1952）があります。
非適用説としての学説は，わずかに，川島武宜「民法総則」391頁（1965），川島・判例
民事法昭和11年度528頁（1936）があるだけです。柚木前掲を非適用説に入れている論説も
ありますが，非適用の判例を紹介し，これに疑問を投げかけています。
註31）最高裁判例解説民事編昭和33年版―井口牧郎―121頁（1959）
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Ⅶ　債権証書と執行認諾証書とは，同一でなければならないか・・・
請求の特定・根拠付けとは別個の公正証書で執行認諾ができるか
執行認諾のある証書で引用している限り請求自体の記載が他の文書に委ねられて
も効力に影響はないというべきです。ドイツの証書作成法第９条は，証書には，公
証人および当事者の表示（die Bezeichnung des Notars und der Beteiligten）ならびに
当事者の意思表示（die Erklärungen der Beteiligten）の二つが含まれていなければな
らないとした上で，その意思表示は，①文書上に記載された意思表示であること
（Erklärungen in einem Schrftstück），②その文書が添付されること（Beifügung des
Schriftstücks），③引用する旨の指示があること（Verweis）の３要件が充たされれ
ば，証書における意思表示が準用されるとしています
（32）
。
したがって，引用文書と一体化された公正証書のなかに①特定された債権・債務
の表示と②債務者によるその債務に対する執行認諾があれば，執行証書としての効
力をもつことになります
（33）
。請求自体が他の文書で根拠づけられた場合，その文書が
一定の様式を伴ったものであれ，そうでないものであれ，例えば債務の引受をした
という債務の特定があれば当該不動産売買契約を引用して執行認諾すれば，執行証
書としての効力が認められます。
K. M.コップも，執行認諾の意思表示は，債務者の単独行為であるから，債権者
の同意は不要であるし，執行認諾のみの公正証書作成時に債権者の出頭は必要なく，
その他何らかの形式で執行認諾への協力も必要ないと述べております
（34）
。G.シーダー
マイヤーのいうように，執行認諾の意思表示を契約（Prozessverträgen）の一部 と
捉えることはできません
（35）
。
また，少数説は，請求のすべての要件が執行認諾のある公正証書上に記載されな
ければならないとしますが
（36）
，このような見解は，執行認諾の意思表示が訴訟法的な
ものであって，当該請求の実体的な根拠付けとは別のものであることを看過してい
ると言わなければなりません。請求は，証書作成段階では，他の請求と一義的に区
別されていて，その請求について執行できることが示されていれば十分なのであっ
て，個々の実体的条件が充たされているかどうかは直接関わりない。したがって，
実務的に一般に行われているように，執行力ある正本の取得に当たり債権の条件成
就の疎明をして交付することを予め承諾した場合には，認諾証書もこれらの条件の
記載を必要としません。契約金額と付随債務の金額さえ明確になっていればそれで
足るのです
（37）
。
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しかして，契約の申込み（Angebot）と承諾（Annahme）とを別々に証書作成する
ことはできるが，申込にのみ執行認諾があり，承諾にない場合には，承諾者に対し
執行正本を交付することはできません。なんとなれば，承諾は単に実体法的な契約
部分を示すだけであって，訴訟行為を示していないからです。執行認諾は，承諾証
書において，承諾した買主によって宣明されなければならないのです。申込みを証
書作成した公証人は，申込者に対し，申込みの承諾があって認諾されたことが疎明
されたときのみ執行文を交付することになります
（38）
。
吉野衛氏は，この問題に関し，第28回公証法学会の発表では，債権発生原因たる
公正証書と執行認諾する公正証書とは別の証書でもよいと発表しましたが，論文
（公証法学）では同一証書でなければならないかのような結論になっております
（39）
。
①執行認諾は契約か単独行為かの問題と②原因行為と執行認諾とは同一機会になさ
れなければならないかの２つの問題の混同が大きく基因しているのではないかと思
われます。
ちなみに，オーストリア公証人法第３条ｄ）項は，執行証書の要件として，債務者
は公正証書が直ちに執行され得ることを当該または別の公正証書で（in diesem
oder in einem gesonderten Notariatsakt）認諾したことを掲げています
（40）
。同一の証
書でなくてよいという一つの立法例です。この条項の解釈として，コストナーは，
執行認諾の証書を別に作成するときは，この認諾条項に限って作るべきで他の法律
取引などを余事記載してはならないと主張します
（41）
。しかし，多数説は，このような
解釈はあまりに厳格に失すると批判しています。ともかく，前の公正証書の請求が
特定していてそれに執行力を与える旨の債務者の意思が明確であることが要求され
ているのです
（42）
。
註32）Kleidel/Winkler, Beurkundungsgesetz 14Aufl. S.152-153(1999 zitiert:Kleide)
註33）Kleide S.165
註34）Kopp S.33
註35）Schiedermair, Vereinbarungen im Zivilprozess S.101(1935); Kopp S.33; Rosenberg S.184
Fn.178
註36）公正証書の作成嘱託は，当事者双方からなされる必要があるとするものとして，吉川外
「実務強制執行法」200ノ2頁（1972）。同著は，嘱託は当事者双方からなされることを要し，
一方の嘱託による公正証書は権利名義となりえないとして，明治42年10月11日民刑第1102
号および同年11月22日民刑第1267号の各民刑局長回答（最高裁判所事務総局編，民事裁判
資料45号128，129頁）を引用します。この考え方は，単独行為説と相いれません。中村・
註28所掲の判例評論143頁。中村氏は，一般に執行約款とよばれているように，元来，公正
証書に記載される債権者・債務者間の合意の一環をなすものであり，債務者が債権者に債
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務の履行を確約するとともに，もし不履行の場合には，債権者が債務者に断ることなく，
直ちに強制執行の手段に出ても異存ないという当事者間の私法上の合意なのである。そし
て，この合意は公証人の面前において行われることから，訴訟法の面から考察すると，そ
の合意の中，債務者の意思表示は，公証人に向けられ，公正証書に執行力を発生させるこ
とを目的とする訴訟行為としても評価できるという関係にある，つまり執行受諾の意思表
示という訴訟行為は私法行為と一体をなしていることを注意しなければならない，としま
す。この考え方は，私法行為と訴訟行為を峻別する訴訟行為説と明らかに矛盾すると思わ
れます。菊井・註30の文献70頁
註37）Kleide,S.484 ; Huhn/v.Schuckmann Beurkundungsgesetz und ergänzende Vorschriften
3.Aufl. S.52 Rz.14 (1995) ;  G.Winkler,Einseitige Erklärungen des Käufers in der
Angebotsurkunde des Verkäufers-die Unterwerfung des Käufers  unter die sofortige
Zwangsvollstreckung, DNotZ  S.354 (1971)
註38）Derselbe,S.484 ; RGZ Bd.132 S. 6 =JW 1932 S.1376
註39）吉野衛「執行証書作成の実務上の諸問題」公証法学第29号１頁以下（2000）。同氏は，
わが国の実定法上，債務者の一方的訴訟行為であると解釈する余地がないこと，言いかえ
れば，公証人法第47条１項および民事執行法第23条２項の各規定は，契約説に立脚して起
草されたとみるべきことを根拠とする。前者は，嘱託人でなければ，債務者のみが作成し
た執行証書の正本を手中にする制度的保証がない，後者は執行証書を作成していない債権
者は「執行証書に表示された当事者」でもなく，「その承継人」でもないと指摘します（特
に26ないし28頁）。また，吉野氏は，世上，執行認諾条項をもって，往々「執行認諾約款」
と称しているのは，この条項を当事者間の約条と解しているからにほかならず，このよう
な解釈は素朴な民意を反映し，実情にあっていると評してさしつかえないではあるまいか，
とも述べております。
註40）Wagner/Knechtel Notariatsordnung 5.Aufl. S.27-31(2000 zitiert:Wagner)
註41）Alfled Kostner,Handbuch zur Notariatsordnung S.45 1971
註42）Wagner S.30
Ⅷ　その他の問題
１　執行認諾の付款・・条件，期限，期間
条件付き請求権または将来の請求権も，上記の特定の要件が揃えば，執行証書の
対象になる。利息の起算点が証書外の事情で決まるような記載，例えば，支払以降
（ab Auszahlung），引き渡し以降（ab Raumung）など日付の欠如したものや一定事情
に関する公証人の確認があったとき（Notarbestätigung über bestimmte Umstände）
などの記載では､執行証書の執行力はありません
（43）
。建築主が建築の要求を伝えたと
きからという記載も同様に不可です
（44）
。これに反し，登記簿に登記したときからとい
う記載は十分である
（45）
。「ｘパーセントまで」という具合に利息の最高限を定めるこ
と
（46）
あるいは利息に割引歩合を付することも許さます（一定方法で歩合を引き上げた
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り，引き下げたりすることもできる。）
（47）
。また，確定した利息条項に，例えば不履
行のときはＹパーセントまでの損害金という条件的な遅延利息条項を併せて規定す
ることも，特定性に欠けるところはないとされています
（48）
。
２　執行認諾の取消・変更の問題
（１）裁判による変更，排除
執行証書は，裁判（Richterspruch）によって解消または変更することができます。
執行証書による強制執行に対して請求異議がなされ，不許の判断がなされると，執
行名義は確定判決によって無効となり，公証人は，もはや執行文付与ができなくな
るし，既に付与した執行文は，判決の確定力によって効力を失います。このような
執行文は，法的効果を持たぬ見せかけの執行名義（Schein-Titel）とされています
（ドイツ民訴法第775条）。
請求異議は，名義を有する請求の一部の執行力を認め，請求の他の部分を無効とす
るよう求めることもできます。この場合，係争部分について認容の判決があればこれ
によってその部分については完全に名義の解消があったのと同様に扱われる。した
がって，公証人は，無効となった部分についてはもはや執行文を付与することはでき
ず，判決が触れなかった部分だけ執行文を作成することができるに止まります。
執行力の制限または完全な排除は，変更の訴え（ドイツ民事訴訟法第323条）に
よっても達成できます。ここにおいては，請求異議により執行名義が一部または全
部排除される場合と異なりません。これに反し，変更の訴えが債務者の給付義務を
高める場合には，証書の執行力は拡がりません。証書よりも債務者に高い支払いを
命ずる判決の場合は，強制執行は執行証書に基づくのではなくて裁判所の判決に基
づくことになります。変更の判決は，その限りにおいて形成判決ではなくて給付判
決の性質を有します。この場合，訴訟的な意味において二つの請求が存在します。
執行証書でカヴァーされる基本的請求と変更判決で名義を与えられた追加金額の請
求です。
（２）当事者の合意による変更，解消
請求異議あるいは変更判決によると同様，執行名義は当事者の合意によっても変
更することができます。執行名義は，合意による変更にはなじまないとする反対説
は支持できないし，実務的にも妥当な結果をもたらさしません。この説は，公的な性
質からも導かれないし，一方的な意思表示であるということからも出てきません
（49）
。
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執行名義の変更は，契約（当然のことながら，訴訟契約となる）によってもでき
るし
（50）
，債権者の一方的放棄によってもできると考えます。意思表示は，形式を問い
ません。放棄は，債務者に対してでも，公証人に対してでもすることができます。
効果は，（１）の請求異議の場合と同様です。
註43）Rosenberg  S.181(Fn.145,146)
註44）Rosenberg  S.181(Fn.147)
註45）Rosenberg  S.181(Fn.144)
註46）BGH  NJW1983 S.2262; BGH DB Bd.71 S.381
註47）Baumbach,ZPO 57.Aufl.(Hartmann) Rdnr35 S.1868 (1999)
註48）Rosenberg S.181(Fn.142)
註49）WolfsteinerⅠRdnr20.5,20.6 S.49 なお，反対説はBuhe,Errichtung mehrerer vollstreckbarer
Urkunden über einen Anspruch, GruchotsB 58 S. 369 (1914)
註50）OLG Hamm RPfleger 1977, S.178
以上
〔追記〕
平井宜雄，新山雄三，渡辺章の３先生には，小生が法科大学院に勤務していた６
年間，公私にわたり本当にお世話になりました。ここに紙上を借りて厚く御礼を申
し上げます。３先生の学問に対するあくなき情熱と何ごとにも筋を通す毅然とした
姿勢は，小生の今後の人生の指針としたいと考えています。
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